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　相続の事例で考えよう。夫 A と子 B が飛行機事故で死亡し、妻 Y が残された。
A の両親 X1と X2は健在である。この場合、現行民法の法定相続の規定によれば、
A と B のどちらが先に死亡したかで相続分に大きな違いがある。A が先に死亡し
たとすると、A の財産は Y と B に ₂ 分の ₁ ずつ相続され、次に B の死亡によりそ
の財産をすべてYが相続する。結局Aの財産はすべてYに帰属する。これに対して、
B が先に死亡したとすると、B の財産は A と Y とに ₂ 分の ₁ ずつ相続され、次に
A の死亡によりその財産の ₃ 分の ₂ が Y、₃ 分の ₁ が X1と X2に帰属する。問題は、


























れていなかった。そこで、例えば Y が Aの死後すぐに財産を占有してしまうと、













先の事例では、A と B は互いに相手方を相続しない。すなわち、B の財産は Y に







5 　加藤（本稿註 ₁ ）₈-₁₂頁を参照。
6 　西塚静子「災害と相続」ジュリスト₁₉₂号（₁₉₅₉年）₆-₁₀頁を参照。








死亡時）における B の存否に（それどころか Y の存否にさえ）触れる必要がないので、Y































₁ 名、亡兄の養子 ₁ 名も保険金受取人となる、と主張していた）。
11　加藤（本稿註 ₈ ）₁₃頁、座談会（本稿註 ₈ ）₂₉-₃₀頁を参照。
12　本稿註 ₁ 。
13　主 な 文 献 と し て、ERNEST ROGUIN, Traité de droit civil comparé (Paris: F. Pichon, ₁₉₀₄-₁₂), les 
success ions  (₁₉₀₈ ) ,  t .  I ,  no .  ₁₄₄  ;  A MBROISE C OLIN e t  H ENRI C APITANT,  Cours  e lémenta i re  de  dro i t 
civil français (Paris: Daloz, ₁₉₂₃-₂₅), t. III, ₄ème édit., pp. ₃₇₀-₃₇₄.



















personnes respectivement appelées à la succession l＇une de l＇autre, périssent dans un même 
événement, sans qu＇on puisse reconnaître laquelle est décédée la première, la présomption de survie 




合には、前者が後まで生存したものと推定する。」（Si ceux qui ont péri ensemble avaient moins 
de quinze ans, le plus âgé sera présumé avoir survécu. S＇ils étaient tous au-dessus de soixante ans, le 
moins âgé sera présumé avoir survécu. Si les uns avaient moins de quinze ans, et les autre plus de 





生存したものと推定する。」（Si ceux qui ont péri ensemble avaient quinze ans accomplis et moins 
de soixante, le mâle est toujours présumé avoir survécu, lorsqu＇il y a égalité d＇âge, ou si la difference 
qui existe n＇excède pas une année. S＇ils étaient du même sexe, la présomption de survie, qui donne 
ouverture à la succession dans l＇ordre de la nature doit être admise ; ainsi le plus jeune est présumé 











　また、イングランドおよびウェールズでは、₁₉₂₅年財産法₁₈₄条20（Law of Property 

















の相続において一方を代襲することができる。」（Lorsque deux personnes, dont l＇une avait 
vocation à succéder à l＇autre, périssent dans un même événement, l＇ordre des décès est établi par tous 
moyens. Si cet ordre ne peut être déterminé, la succession de chacune d＇elles est dévolue sans que 
l＇autre y soit appelée. Toutefois, si l＇un des codécédés laisse des descendants, ceux-ci peuvent 
représenter leur auteur dans la succession de l＇autre lorsque la représentation est admise.）
　　邦訳は筆者。条文は http://www.legifrance.gouv.fr/
20　₁₉₂₅年 財 産 法₁₈₄条 : In all cases where, after the commencement of this Act, two or more 
persons have died in circumstances rendering it uncertain which of them survived the other or others, 
such deaths shall (subject to any order of the court), for all purposes affecting the title to property, be 
presumed to have occurred in order of seniority, and accordingly the younger shall be deemed to 
have survived the elder. 条文は、http://www.statutelaw.gov.uk/










崎（本稿註 ₁ ）₆ 頁を参照。
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₁₉₃₉年の失踪、死亡宣告及び死亡時期の確定にかんする法律（Gesetz über die 










25　スイス民法典₃₂条 ₂ 項 : Kann nicht bewiesen werden, dass von mehreren gestorbenen Personen 
die eine die andere überlebt habe, so gelten sie als gleichzeitig gestorben. 条 文 は、http://www/
zivilgesetzbuch.ch/
26　ド イ ツ 民 法 典 旧₂₀条 : Sind mehrere in einer gemeinsamen Gefahr umgekommen, so wird 





一草案 . 第 ₁ 編』日本立法資料全集別巻₁₄₈、信山社（₁₉₉₉年）₄₉頁。これに対して、第 ₂
草案の起草委員会によって同時死亡の推定が採用されることとなった。それについては、
hrsg. von Theodor Loewenfeld, J.v. Staudingers Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch und dem 
Einfuhrungsgesetz, ₉. neubearb. Auﬂ. (Munchen: J. Schweitzer, ₁₉₂₅-₁₉₃₁) Bd. ₁. (₁₉₂₅) § ₂₀. II; 
ROGUIN（本稿註₁₃）no.₁₄₄, ₂o を参照。
27　ドイツ失踪法₁₁条 : Kann nicht bewiesen werden, daß von mehreren gestorbenen oder für tot 
erklärten Menschen der eine den anderen überlebt hat, so wird vermutet, daß sie gleichzeitig 
gestorben sind. 邦訳は、柚木（本稿註₂₆）₃₃₉頁。条文は、http://www.gesetze-im-internet.de/
verschg/
28　オーストリア一般民法典旧₂₅条 : Im Zweifel, welche von zwei oder mehreren verstorbenen 
Personen zuerst mit Tod abgegangen sei, muß derjenige, welcher den früheren Todesfall des Einen 
oder des Andern behauptet, seine Behauptung beweisen; kann er dieses nicht, so werden Alle als zu 






























keine Rede sein. 条 文 は、hrsg. Heinrich Klang, Kommentar zum allgemeinen bürgerlichen 
Gesetzbuch, ₂., neubearb. Aufl. （Wien: Osterreichischen Staatsdruckerei, ₁₉₃₃-₁₉₃₅） Bd. ₁, 
Halbbd.₁ （₁₉₃₃） § ₂₅.
29　hrsg. von Peter Rummel, Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch, ₂., 



























































詞40で あ り、 次 い で PARITEと い う 副 詞41で あ る。SIMULと PARITEが 同 一 の 法 文 で 用
38　船田亨二『ローマ法』岩波書店、第 ₂ 巻（₁₉₆₉年）₇₄-₇₅頁。
39　先 行 研 究 と し て、T. H. F. GAEDCK, de jure commorientium ex disciplina romanorum. 
(Rostochii, ₁₈₃₀); R. LAMBERTINI, La problematica della commorienza nell＇elaborazione giuridica 
romana (Milano, ₁₉₈₄); K. MISERA, Ulp. D. ₃₃ ad Sab. D. ₂₄.₁.₃₂.₁₄: ein Juwel überlieferter 
klassischer Entscheidungsfindung, in: The Irish Jurist ₂₅-₂₇ (₁₉₉₀-₁₉₉₂) S. ₃₃₄-₃₅₀; G. HAMZ, 
Réﬂexions sur les présomptions relatives aux comourants (commorientes) en droit romain, in: Status 
familiae. Festschrift für Andreas Wacke zum ₆₅. Geburtstag. Hrsg. von H.-G. Knothe und J. Kohler. 
(Munchen: C.H. Beck, ₂₀₀₁) S. ₁₃₁-₁₄₆. を挙げておく。
40　ウルピアーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄、アーフリカーヌス D ₂₈.₆.₃₄ pr.、パーピニアーヌス D 
₂₈.₆.₄₂、パウルス D ₃₄.₅.₈、トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉ pr.、D ₃₄.₅.₉.₂、D ₃₄.₅.₉.₃、マル
キアーヌス D ₃₄.₅.₁₆.₁、ウルピアーヌス D ₃₆.₁.₁₈.₇、マルキアーヌス D ₃₆.₁.₃₅.
41　マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₈、D ₃₉.₆.₂₆.
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いられている箇所が ₁ つある42。これに対して、commorientes43という名詞は ₁ 箇所
でしか見られない。
　Oxford Latin Dictionary44に よ れ ば、SIMULの 意 味 と し て、 一 方 で は in（one） 
company, together が挙げられており45、他方では at the same time, simultaneously が挙
げられている46。PARITEの意味としても、一方では in concert, together が挙げられて
42　マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₆ pr.
43　ウルピアーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄.








































おり47、他方では at the same time, simultaneously が挙げられている48。
　こ の よ う に SIMULや PARITEに は、 行 動 を 共 に す る こ と、 す な わ ち「 一 緒」 と い
う意味と、時を同じくすること、すなわち「同時」という意味とがある。かりにこ







2.1.2．simul や pariter が状況的「同時」を意味していると考える根拠
　第一に、マルキアーヌス49D ₃₄.₅.₁₈は「いずれの事例でも、PARITE死亡し、誰が
先に死亡したのか明らかでない場合には（in quibus casibus si pariter decesserint nec 
appareat, quis ante spiritum emisit, ...）」 と 述 べ て い る。 こ の PARITEを 時 間 的「 同 時」
と解するのは不自然である。時間的「同時」に死亡したことが確実ならば、もはや
「誰が先に死亡したのか明らかでない」と言う必要はない。それゆえ、マルキアー













（学説彙簒₁₂巻 ₆ 章₁₉法文 ₄ 項）「₁₀の債務を負っている ₂ 人の債務者が同時に〔₁₀ずつを、
合わせて〕₂₀を弁済した場合」、ウェルギリウス『アエネーイス』₁₀巻₃₄₇節「話をしよう
とする声も魂ももろともに奪い去る」
49　マルキアーヌス Aelius Marcianus は ₃ 世紀中頃の人で、古典期最後の法学者たちの ₁ 人に
数 え ら れ る。『 法 学 提 要 Institutiones』 や『 法 範 録 Regulae』 等 を 著 し た。ADOLF BERG, 









た場合（Si cum ﬁlio suo libertus simul perierit）」、および D ₃₄.₅.₉.₃における「夫と妻
と が SIMUL死亡し た 場 合（Si maritus et uxor simul perierint）」 で は、 一 方 が 他 方 よ り
先に死亡したという推定を前提とした結論が導き出されている。それゆえ、ここで
も SIMULは状況的「同時」を意味していることになる。また、それらに先立つ同じ
くトリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉ pr の SIMULもその可能性が高い。
　第 三 に、 ウ ル ピ ア ー ヌ ス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄が「SIMUL死 亡 し た 場 合（cum SIMUL 
decesserint）」と述べるとき、その念頭に置かれているのは、「難船で、あるいは建
物の倒壊で、あるいは火災でどちらとも死亡した場合（si ambo decesserint ..., 




ス D ₃₉.₆.₂₆、さらに、ウルピアーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄と同様に、事故や天災等のいわ
ゆる同一の危難が問題となっているウルピアーヌス D ₃₆.₁.₁₈.₇も同様である。




























な い 母 親 に も、 夫 婦 関 係 に も と づ く 遺 産 占 有 BONRUM POSEI UNDE VIR ET UXORあ




ト ゥ ッ リ ウ ス 元 老 院 議 決 SENATUCOLM TERULIANM55に よ っ て、 息 子 の 相 続 に
51　D ₃₄.₅.₉.₁ (Tryphoninus ₂₁ disp.)
 　Cum bello pater cum ﬁlio perisset materque ﬁlii quasi postea mortui bona vindicaret, adgnati vero 
patris, quasi ﬁlius ante perisset, divus Hadrianus credidit patrem prius mortuum.







































57　D ₃₄.₅.₉.₂ (Tryphoninus ₂₁ disp.)
 　Si cum ﬁlio suo libertus simul perierit, intestati patrono legitima defertur hereditas, si non probatur 
supervixisse patri ﬁlius: hoc enim reverentia patronatus suggerente dicimus.








probatur supervixisse patri ﬁlius）」。ここでは、「息子が父より先に死亡した」と推定
されていることは明らかである。トリュフォニーヌスはその理由も述べている。「な
ぜなら、我々は保護者への尊敬を示すためにこのことを定めているからである（hoc 
enim reverentia patronatus suggerente dicimus）」。
2.2.1.3．③トリュフォニーヌス D 34.5.9.459

















59　D ₃₄.₅.₉.₄ (Tryphoninus ₂₁ disp.)
 　Si Lucius Titius cum filio pubere, quem solum testamento scriptum heredem habebat, perierit, 
intellegitur supervixisse ﬁlius patri et ex testamento heres fuisse, et ﬁlii hereditas successoribus eius 
defertur, nisi contrarium approbetur. quod si impubes cum patre filius perierit, creditur pater 
supervixisse, nisi et hic contrarium approbetur.





























る。④パーピニアーヌス－ユーリアーヌス D 37.11.11 pr63によれば、その場合、遺
言書には次のように記載された。「『私の子どもたちのうち最後に死亡することにな




63　D ₃₇.₁₁.₁₁pr. (Papinianus ₁₃ quaest.)
 　“qui ex liberis meis impubes supremus morietur, ei Titius heres esto＂. duobus peregre defunctis si 
substitutus ignoret, uter novissimus decesserit, admittenda est Iuliani sententia, qui propter incertum 
condicionis etiam prioris posse peti possessionem bonorum respondit.
 　学説彙簒₃₇巻₁₁章₁₁法文首項（パーピニアーヌス、質疑録₁₃巻）
 　「私の子どもたちのうち最後に死亡するであろう未成熟者にとって、ティティウスが相続



















　補 充 指 定 に か ん す る 有 名 な 事 件 と し て、 共 和 政 期 末 の ク リ ウ ス 事 件 CAUS 
CURIAN66がある。そこでは、遺言の文言を厳密に解釈すべきか、それとも遺言者
64　Inst Iust ₂.₁₆.₆も参照。
65　D ₃₄.₅.₉ pr (Tryphoninus ₂₁ disp.)
 　Qui duos impuberes ﬁlios habebat, ei qui supremus moritur Titium substituit: duo impuberes simul 
in nave perierunt: quaesitum est, an substituto et cuius hereditas deferatur. dixi, si ordine vita 
decessissent, priori mortuo frater ab intestato heres erit, posteriori substitutus: in ea tamen hereditate 
etiam ante defuncti ﬁlii habebit hereditatem. in proposita autem quaestione ubi simul perierunt, quia, 
cum neutri frater superstes fuit, quasi utrique ultimi decessisse sibi videantur? an vero neutri, quia 
comparatio posterioris decedentis ex facto prioris mortui sumitur? sed superior sententia magis 
admittenda est, ut utrique heres sit: nam et qui unicum ﬁlium habet, si supremum morienti substituit, 
non videtur inutiliter substituisse: et proximus adgnatus intellegitur etiam qui solus est quique 
neminem antecedit: et hic utrique, quia neutri eorum alter superstes fuit, ultimi primique obierunt.
 　学説彙簒₃₄巻 ₅ 章 ₉ 法文首項（トリュフォニーヌス、討論集₂₁巻）











































したユーリアーヌスの見解を伝えるパーピニアーヌス－ユーリアーヌス D ₃₇.₁₁.₁₁ 








67　D ₂₈.₆.₃₄pr. (Africanus ₄ quaest.)
 　Ex duobus impuberibus ei, qui supremus moreretur, heredem substituit. si simul morerentur, 
utrique heredem esse respondit, quia supremus non is demum qui post aliquem, sed etiam post quem 
nemo sit, intellegatur, sicut et e contrario proximus non solum is qui ante aliquem, sed etiam is ante 
quem nemo sit intellegitur.
 　学説彙簒₂₈巻 ₆ 章₃₄法文首項（アフリカーヌス、質疑録 ₄ 巻）
















フォニーヌス D ₃₄.₅.₉ pr は、「兄弟のどちらも相手方より長く生きていなかったの
であるから、どちらも最後に
・ ・ ・ ・ ・ ・ ・
死亡したかのように解される（cum neutri frater 
superstes fuit, quasi utrique ultimi decessisse sibi videantur）」と述べている。というの
















68　D ₂₈.₆.₄₂ (Papinianus ₁ def.)
 　Qui duos impuberes ﬁlios heredes reliquerat, ita substituit, si ambo mortui essent: deinde pueri 
post mortem patris simul perierunt: duae hereditates substituo deferuntur. sed si diversis temporibus 
vita decedant, in hereditate novissimi pueri eius fratris, qui ante mortuus est, hereditatem substitutus 
inveniet: sed in ratione Falcidiae pueri prioris hereditas non veniet nec substitutus amplius quam 
sescunciam iure testamenti desiderabit: legata quoque, quae a substituto eius ﬁlii data sunt, qui prior 
intestato decessit, ad irritum reccidunt.
 　学説彙簒₂₈巻 ₆ 章₄₂法文（パーピニアーヌス、定義録 ₁ 巻）










　紀 元 前₄₁年 の フ ァ ル キ デ ィ ウ ス 法 LEX FACIDは、 遺 贈 額 の 上 限 を 遺 産 の ₄ 分 の
₃ までとすることで、相続人が遺産の ₄ 分の ₁ を留保することを規定している。
パーピニアーヌス D ₂₈.₆.₄₂が述べているように、前者の解決の場合、最後に死亡
した者の遺産にはファルキディウス法が適用されるが、先に死亡した者の遺産には
適用されない。そうすると、補充相続人は兄弟が相続した遺産全体の ₈ 分の ₁ を超
えて留保することができないことになる。このような事態を避けるために、古典期
法学者たちは、兄弟 ₂ 人がどちらも最後に
・ ・ ・ ・ ・ ・ ・
死亡した、と判断し、補充相続人は遺産










のが、「兄弟のどちらも相手方より長く生きていなかった（neutri frater superstes 
fuit）」という論拠である。この論拠に基づいて、無遺言相続を主張する相続人（例



























supervixit patri et extinxit condicionem fideicommissi, aut non supervixit et extitit 
condicio）」が、「私はむしろ条件は成就したと考える（magis non defecisse arbitror）」
と述べている。したがって、受託者の兄弟あるいは兄弟の相続人は、受託者の相続
70　D ₃₆.₁.₁₈.₇ (Ulpianus ₂ ﬁdeic.)
 　Si quis autem susceperit quidem ﬁlium, verum vivus amiserit, videbitur sine liberis decessisse. sed 
si naufragio vel ruina vel adgressu vel quo alio modo simul cum patre perierit, an condicio defecerit, 
videamus. et magis non defecisse arbitror, quia non est verum ﬁlium eius supervixisse. aut igitur 
ﬁlius supervixit patri et extinxit condicionem ﬁdeicommissi, aut non supervixit et extitit condicio: 
cum autem, quis ante et quis postea decesserit, non apparet, extitisse condicionem fideicommissi 
magis dicendum est.



















et quis postea decesserit, non apparet）」、「息子が〔父〕より長く生きたということは

















なければ遺産の一部を請求することができない（propinquum, si non ostenderit quis 
72　D ₃₆.₁.₃₅ （Marcianus ₂ reg.）
 　Si eius, qui novissimus ex ﬁliis mortuus est, partem hereditatis propinquo voluit pater restitui et 
simul fratres diem suum obissent: propinquum, si non ostenderit quis novissimus obisset, ad partem 
hereditatis non admitti, sed matrem ex Tertulliano senatus consulto ad utriusque hereditatem admitti 
constat.





















73　D ₃₄.₅.₁₈ pr (Marcianus ₃ reg.)
 　Sed et in illo quaeritur, si pariter pupillus et qui ei substitutus erat frater necessarius decesserit, an 
frater fratri exsistat heres an contra: vel si duo invicem necessarii substituti sunt et una perierint, an 
heredes exstitisse videantur: vel alter alteri (hoc est si invicem) hereditatem rogati fuerint restituere. 
in quibus casibus si pariter decesserint nec appareat, quis ante spiritum emisit, non videtur alter alteri 
supervixisse.









おそらく一連の文章である D ₃₄.₅.₁₆と D ₃₄.₅.₁₈との間に、パウルス D ₃₄.₅.₁₇を挿入して
いる。パウルスは、夫が嫁資を妻に特定遺贈 PRAELGTIOした後、夫と妻とが一緒に死亡し
















り長く生きたとは解されない（in quibus casibus si pariter decesserint nec appareat, quis 






　学説彙纂₂₄巻 ₁ 章「夫婦間贈与について（De donationibus inter virum et uxorem）」
75　D ₂₄.₁.₃₂.₁₄ (Ulpianus ₃₃ ad Sab.)
 　Si ambo ab hostibus capti sint et qui donavit et cui donatum est, quid dicimus? et prius illud volo 
tractare. oratio, si ante mors contigerit ei cui donatum est, nullius momenti donationem esse voluit: 
ergo si ambo decesserint quid dicemus, naufragio forte vel ruina vel incendio? et si quidem possit 
apparere, quis ante spiritum posuit, expedita est quaestio: sin vero non appareat, difﬁcilis quaestio 
est. et magis puto donationem valuisse et his ex verbis orationis defendimus: ait enim oratio ＂si prior 
vita decesserit qui donatum accepit＂: non videtur autem prior vita decessisse qui donatum accepit, 
cum simul decesserint. proinde rectissime dicetur utrasque donationes valere, si forte invicem 
donationibus factis simul decesserint, quia neuter alteri supervixerit, licet de commorientibus oratio 
non senserit: sed cum neuter alteri supervixerit, donationes mutuae valebunt: nam et circa mortis 
causa donationes mutuas id erat consequens dicere neutri datam condictionem: locupletes igitur 
heredes donationibus relinquent. secundum haec si ambo ab hostibus simul capti sint amboque ibi 
decesserint non simul, utrum captivitatis spectamus tempus, ut dicamus donationes valere, quasi 
simul decesserint? an neutram, quia vivis eis finitum est matrimonium? an spectamus, uter prius 
decesserit, ut in eius persona non valeat donatio? an uter rediit, ut eius valeat? mea tamen fert opinio, 
ubi non reverterunt, ut tempus spectandum sit captivitatis, quasi tunc defecerint: quod si alter redierit, 
eum videri supervixisse, quia redit.











に収録されているウルピアーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄は、『サビーヌス註解 ad Sabinum』₃₃
巻から抜粋された一節である76。そこで紹介され、検討されているのは、₂₀₆年にセ
プティミウス・セウェールス帝 Septimius Severus およびカラカッラ帝 Caracalla が





けた者が先に死亡した場合、贈与は無効である、と定めた（si ante mors contigerit ei 
cui donatum est, nullius momenti donationem esse voluit）」。そこで問題となるのが、「仮
に海難事故で、あるいは建物の倒壊で、あるいは火災で〔夫婦の〕どちらとも死亡
























元 首 の 演 説 ORATI PRINCSと い う 用 語 が 元 老 院 議 決 SENATUCOLMを 指 し 示 す ま で に
なった。ADOLF BERG（本稿註₄₉）Oratio の項（pp.₆₁₀-₆₁₁）を参照。
78　ウルピアーヌス『法範録』（Ulpiani liber singularis regularum）₇.₁によれば、夫婦間贈与は











autem prior vita decessisse qui donatum accepit, cum simul decesserint）」。それゆえ、贈
与は有効である、と。ここでウルピアーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄は、「夫婦が互いに贈与し
た後で一緒に死亡した場合（si forte invicem donationibus factis simul decesserint）」を
引き合いに出す。この事例についてウルピアーヌスは、「どちらの贈与も有効であ
る（utrasque donationes valere）」と判断する。なぜなら、互いに贈与した夫婦は「ど






（quia neuter alteri supervixit）」である。
　さらに⑬パウルス D 34.5.880が伝えるところでは、同様の事例について（おそら
79　D ₃₉.₆.₂₆ (Marcianus libro ₂ reg.)
 　Si qui invicem sibi mortis causa donaverunt pariter decesserunt, neutrius heres repetet, quia neuter 
alteri supervixit. idem iuris est, si pariter maritus et uxor sibi donaverunt.




80　D ₃₄.₅.₈ (Paulus libro ₂ sent.)
 　Si inter virum et uxorem donatio facta fuerit, priore defuncto cui donatum est ad eum res redit qui 
donaverat: quod si simul tam is cui donatum est quam is qui donaverit, quaestionis decidendae gratia 
magis placuit valere donationem, eo maxime, quod donator non supervivat, qui rem condicere possit.





























81　ウルピアーヌス D ₁₂. ₁. ₁₁. ₂、D ₁₂. ₆. ₂₉、D ₂₄. ₁. ₃₃. ₁、パウルス D ₁₂. ₁. ₁₃. ₁. 費消
CONSUMPTI の 意 義 に つ い て は、MAX KSER, Das geld im römischen sachenrecht, Tijdschrift voor 
rechtsgeschiedenis, ₂₉ （₁₉₆₁）, ₁₆₉ff.; ANDREAS WACKE, Die Zahlung mit fremdem Geld, BIDR ₇₉ 
（₁₉₇₆）, ₄₉ff.; 宮坂渉「金銭の取戻し（vindicatio nummorum）」早稲田法学会誌₅₆巻（₂₀₀₆年）
₁₉₇-₂₄₅頁。
82　ウルピアーヌス D ₂₄.₁.₅.₁₈、パウルス D ₂₄.₁.₃₆ pr.
83　D ₂₄.₁.₃₂.₂-₄ (Ulpianus ₃₃ ad Sab.) ₂. Ait oratio ＂fas esse eum quidem qui donavit paenitere: 
heredem vero eripere forsitan adversus voluntatem supremam eius qui donaverit durum et avarum 
esse＂. ₃. Paenitentiam accipere debemus supremam. proinde si uxori donavit, deinde eum paenituit, 
mox desiit paenitere, dicendum est donationem valere, ut supremum eius spectemus iudicium, 
quemadmodum circa fideicommissa solemus, vel in legatis cum de doli exceptione opposita 
tractamus, ut sit ambulatoria voluntas eius usque ad vitae supremum exitum. ₄. Sed ubi semel 
donatorem paenituit, etiam heredi revocandi potestatem tribuimus, si appareat defunctum evidenter 













DONATI MORTIS CAUSと 類 似 し て い る も の と さ れ、 死 因 贈 与 に お い て 贈 与 を 受 け た
者が先に死亡した場合には、意図した目的が達成されなかったことを理由として、








































































か ん す る 合 意 あ る い は 担 保 問 答 契 約 CAUTIO REXが 締 結 さ れ て い れ ば、 設 定
者はこれにもとづく訴訟を提起することができた。そのような特約がない場合、法
務官は嫁資返還請求訴権 ACTIO REUXを設定者に付与した86。
2.4.1.1．⑭パーピニアーヌス D 23.4.26 pr87
　パーピニアーヌス D ₂₃.₄.₂₆ pr は次のような事例を伝えている。嫁資の設定者で
85　ウルピアーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₂-₄（本稿註₈₃）を参照。
86　船田（本稿註₅₂）第 ₄ 巻₈₀-₉₂頁。
87　D ₂₃.₄.₂₆ pr (Papinianus ₄ resp.)
 　Inter socerum et generum convenit, ut, si ﬁlia mortua superstitem anniculum ﬁlium habuisset, dos 
ad virum pertineret: quod si vivente matre ﬁlius obisset, vir dotis portionem uxore in matrimonio 
defuncta retineret. mulier naufragio cum anniculo ﬁlio periit. quia verisimile videbatur ante matrem 
infantem perisse, virum partem dotis retinere placuit.
 　学説彙簒₂₃巻 ₄ 章₂₆法文首項（パーピニアーヌス、回答録 ₄ 巻）































88　D ₃₄.₅.₉.₃ (Tryphoninus ₂₁ disp.)
 　Si maritus et uxor simul perierint, stipulatio de dote ex capitulo ＂si in matrimonio mulier 
decessisset＂ habebit locum, si non probatur illa superstes viro fuisse.






2.4.1.3．⑯マルキアーヌス D 34.5.16 pr89












　マルキアーヌスによれば、アントーニーヌス・ピウス帝 Antoninus Pius は次のよ
うに勅答した。すなわち、「問答契約は有効とならない（non esse commissam 
stipulationem）」、「なぜなら母は娘より長く生きていないからである（quia mater 





89　D ₃₄.₅.₁₆ pr (Marcianus ₃ reg.)
 　Quod de pariter mortuis tractamus, et in aliis agitatum est. ut ecce si mater stipulata est dotem a 
marito mortua ﬁlia in matrimonio sibi reddi et simul cum ﬁlia perit, an ad heredem matris actio ex 
stipulatu competere? et divus Pius rescripsit non esse commissam stipulationem, quia mater ﬁliae 
non supervixit.






90　D ₃₄.₅.₁₆.₁ (Marcianus ₃ reg.)
 　Item quaeritur, si extraneus, qui dotem stipulatus est, simul cum marito decesserit vel cum ea, 
propter quam stipulatus esset, an ad heredem suum actionem transmittat.































る 女 性 の た め に 嫁 資 を 設 定 す る 者 が そ の 典 型 例 で あ る。ADOLF BERG（ 本 稿 註₄₉）
Extraneus の項（pp.₄₆₆）を参照。































95　D ₃₄.₅.₂₂ (Iavolenus ₅ ex Cass.)
 　Cum pubere filio mater naufragio periit: cum explorari non possit, uter prior exstinctus sit, 
humanius est credere ﬁlium diutius vixisse.
 　学説彙簒₃₄巻 ₅ 章₂₂法文（ヤウォレーヌス、カッシウス抄録 ₅ 巻）


















　他方、①トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₁、②トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₂のよう
に、父と息子が一緒に死亡したにもかかわらず、年齢とは無関係に死亡の先後を推
定する事例も見出される。
　これに対して、⑧ウルピアーヌス D ₃₆.₁.₁₈.₇、⑨マルキアーヌス D ₃₆.₁.₃₅、⑩
マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₈ pr、⑪ウルピアーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄、⑫マルキアーヌス D 
₃₉.₆.₂₆、⑬パウルス D ₃₄.₅.₈、⑮トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₃、⑯マルキアーヌ
ス D ₃₄.₅.₁₆ pr、⑰マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₆.₁においては、どちらか一方が他方よ
り長く生きたとは解されない（non videtur alter alteri supervixisse）、あるいは、どち
らも相手方より長く生きていなかった（neuter alteri supervixerit）、ということ論拠
に基づいて、これらに反する事実を主張しようとする者にその証明責任を課してい
る。さらに、④パーピニアーヌス - ユーリアーヌス D ₃₇.₁₁.₁₁ pr、⑤トリュフォニー
ヌスD ₃₄.₅.₉ pr、⑥アーフリカーヌスD ₂₈.₆.₃₄ pr、⑦パーピニアーヌスD ₂₈.₆.₄₂は、
どちらも相手方より長く生きていなかった、ということから、どちらも最後に死亡
96　D ₃₄.₅.₂₃ （Gaius ₅ ad legem Iuliam et Papiam）
 　Si mulier cum ﬁlio impubere naufragio periit, priorem ﬁlium necatum esse intellegitur.












3.1．ポティエ robert Joseph pothier
　ポティエは Pandectae Justinianeae97において、学説彙纂の関連法文からいくつかの
準則を導き出している。






される adversus eum cui una, ex illis personis praemortua petitio competeret, pro possessore 
reponetur」100。
　以上の準則に基づいてポティエは、Traités divers sur les successions101において、数
97　ROBERT JOSEPH POTHIER,  Pandectae Just inianeae,  (Par is i is :  apud F.I .  Fournier,  ₁₈₁₈-₂₀ )  t .  I I I ,  p . 
₂₄₃-₂₄₅.
98　その根拠として、①トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₁、③トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₄前
段、⑱ヤウォレーヌス D ₃₄.₅.₂₂が挙げられている。
99　その根拠として、③トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₄後段、⑭パーピニアーヌス D ₂₃.₄.₂₆ 
pr、⑲ガーイウス D ₃₄.₅.₂₃が挙げられている。
100　その根拠として、⑩マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₈、⑬パウルス D ₃₄.₅.₈、⑮トリュフォニー
ヌス D ₃₄.₅.₉.₃、⑯マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₆ pr、⑰マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₆.₁が挙げられ
ている。













3.2．サヴィニー Friedrich carl von savigny





successions: Mise en rapport avec le Code Napoléon et les Lois nouvelles, (Letellier, Paris, ₁₈₁₂) t. I, 
Ch. III, Sect. I.
102　同じ箇所でポティエは、₁₆世紀フランスの法学者デュムーラン Charles Dumoulin の娘で
ある Bobé 夫人が、その子供たちと一緒に殺害された事件を挙げている。₁₅₇₂年に起きた
その事件でパリ高等法院は、彼女は子供たち（ ₁ 人は ₈ 歳、もう ₁ 人は ₁ 歳₁₀箇月）に比
べて先に殺害された、と判断された。その理由としてポティエは、犯人は最初に母を殺害
することで、抵抗される危険が少なくなる、という利益を得るから、と述べている。G. 
BAUDRY-LACNTINERIE,  Traite theorique et pratique de droit civil (Paris: L. Larose et L. Tenin, ₁₉₀₅-
₁₉₀₉) t. VII, ₃ème édit., p. ₈₁もルブラン Le Brun を引用して指摘しているように、ここでは
年齢によってではなく、犯人の利益と本能によって（selon l＇intérêt et le premier instinct des 
assassins） 死 亡 の 先 後 が 推 定 さ れ て い る。COLIN et CAPITN（ 本 稿 註₁₃）p.₃₇₃； 木 村（ 本 稿
註 ₁ ）₂₆頁も参照。
103　FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY,  Sys t em des  heu t igen  römischen  Rech t s ,  （Ber l i n :  Ve i t  und  Comp. , 
₁₈₄₀-₁₈₄₉ （₂. Neudruck, Aalen: Scientia Verlag, ₁₉₈₁）） § ₆₃. 邦訳としては、サヴィニー著『サ
ヴィニー現代ローマ法体系』全 ₈ 巻、小橋一郎訳、成文堂（₁₉₉₃-₂₀₀₉年）がある。
104　その根拠として、⑤マルキアーヌス D ₃₆.₁.₃₅、⑩マルキアーヌス D ₃₄.₅.₁₈、⑪ウルピ
アーヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄、⑫マルキアーヌス D ₃₉.₆.₂₆、⑮トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₃、⑯





3.3．ボアソナード gustave emile boissonade
　ボアソナードは来日の翌年、₁₈₇₄年に『生残配偶者の権利の歴史』Histoire des 











105　その根拠として、①トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₁、③トリュフォニーヌス D ₃₄.₅.₉.₄、
⑭パーピニアーヌス D ₂₃.₄.₂₆ pr、⑱ヤウォレーヌス D ₃₄.₅.₂₂、⑲ガーイウス D ₃₄.₅.₂₃が
挙げられている。






ヌス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄、⑫マルキアーヌス D ₃₉.₆.₂₆、⑬パウルス D ₃₄.₅.₈を挙げている。
110　興 味 深 い の は、ROBERT JOSEPH OTHIER, Coutumes des duché, bailliage et prévôté d＇Orleans, et 












し て い る。 サ ヴ ィ ニ ー と 同 時 代 の 法 学 者 で は、 テ ィ ボ ー ANTO FRIEDCHJUS
THIBAU112がサヴィニーに近い見解を示している。これに対してミューレンブルフ











112　 ANTON FRIEDRICH JUSTUS THIBAUT,  S y s t e m  d e s  P a n d e k t e n - R e c h t s  ( J e n a :  B e y  J o h a n n  M i c h a e l 
Mauke, ₁₈₁₈) Bd. ₁, § ₂₁₁.
1 1 3 　 CHRISTIAN FRIEDRICH MÜHLENBRUCH,  L e h r b u c h  d e s  P a n d e k t e n - R e c h t s :  n a c h  d e r  D o c t r i n a 
Pandectarum (Halle: ₁₈₃₉ (Frankfurt/Main: Keip, ₁₉₈₃)) Tl. ₁, § ₁₈₅.
114　ミューレンブルフに対してサヴィニーは、未成熟者が先に死亡したとする推定を一般化
して、親以外の人に対する関係においても、共同の危難において死亡したのでない場合に
おいても適用しようとしている、と批判を加えている。Savigny（本稿註₁₀₃）§ ₆₃, Anm. (h).
115　例 え ば、KARL ADOLPH VON VANGEROW,  Lehrbuch  de r  Pandek ten  (Marburg :  N .G.  E lwer t ,  ₁₈₇₆ ) 
B d .  ₁ ,  §  ₃₃ ,  A n m .  ₂ ;  ERNST IMANUEL BEKER,  S y s t e m  d e s  h e u t i g e n  P a n d e k t e n r e c h t s  ( We i n a r, 
Bohlau,  ₁₈₈₆-₁₈₈₉  (Aalen:  Scient ia-Ver lag,  ₁₉₇₉ ) )  v.  ₁ ,  §  ₄₆ ;  HEINRICH DERNBURG,  Pandekten 
(Ber l in :  H.W.  Mul le r,  ₁₈₉₄ )  Bd .  ₁ ,  §  ₅₀ ;  BERNHARD WINDSCHEID,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts 
(Frankfurt a.  M.: Literarische Anstalt  Rutten & Loening, ₁₈₉₁) Bd. ₁ ,  §  ₅₃ ;  BERNHARD WINDSCHEID, 
bearbeitet von THEODR KIP, Lehrbuch des Pandektenrechts (Frankfurt a. M.: Rutten & Loening, 




















































































































































































































130　例 え ば ⑪ ウ ル ピ ア ー ヌ ス D ₂₄.₁.₃₂.₁₄に つ い て、MISERA（ 本 稿 註₃₉）S. ₃₃₉お よ び HAMZ
（本稿註₃₉）p. ₁₃₉はこれを同時死亡の推定であると理解している。
131　たしかに、当事者の一方がその主張内容に応じた死亡の先後関係を証明する責任を課さ
れる、という結果だけを見れば、そのように言うことができるかもしれない。しかし、古
典期法学者は誰ひとり「同時に死亡したと推定する」とは述べていないし、現に相続人の
補充指定の諸事例においてさえ、兄弟 ₂ 人が最後に死亡した、と解されるのは、同時死亡
推定によるのではなく、遺言の文言を柔軟に解釈した結果にすぎない。
